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研究ノート
ドイツ民事訴訟法
257-259条における将来の給付の訴えについて
一一一Roth判事の所説の紹介一一
角 森正 雄
はじめに
最高裁大法廷昭和56年12月16日判決（大阪国際空港公害訴訟上告審判決）判
例時報1025号45頁は将来の給付の訴えにつき民訴法226条の一般的解釈主撃を
うち立てた後，原告の訴えを， 「請求権としての適格を有」しないとして却下
した。最高裁の解釈する同条の規定の趣旨を検討する作業がこれからの同条の
解釈論の出発点であるとともに，第二審において訴えの利益の存在を前提とし
て入念な本案審理が行なわれ，請求認容の本案判決を経た後であるだけに，請
求適格なしを理由とする最高裁の訴訟判決に対しては，将来の給付の訴えにお
(1) 「民訴法226条はあらかじめ請求する必要があることを条件として将来の給付の
訴えを許容しているが，同条は，およそ将来に生ずる可能性のある給付請求権の
すべてについて前記の要件のもとに将来の給付の訴えを認めたものではなく，主
として，いわゆる期限付請求権や条件付請求権のように，既に権利発生の基礎を
なす事実上及び法律上の関係が存在し，ただ，これに基づく具体的な給付義務の
成立が将来における一定の時期の到来や債権者において立証を必要としないか又
は容易に立証しうる別の一定の事実の発生にかかっているにすぎず，将来具体的
な給付義務が成立したときに改めて訴訟により右請求権成立のすべての要件の存
在を立証することを必要としないと考えられるようなものについて，例外として
将来の給付の訴えによる請求を可能ならしめたにすぎないものと解きれる。」
なお大法廷判決以前の公害訴訟の将来の給付の訴えに関する判例分析と検討を
行なった角森「将来の給付の訴えについて」富大経済論集第27巻第 3号74頁以下
参照。
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ける訴訟要件の機能について考えきせる好機を与えたともいえよう。以下に紹
介する Roth判事の論説“DieKlage auf ki.inftige Leistung nach §257-259 
ZPO”Von Richter am Amお;gerichtDr. Herbert Roth, Regensburg, ZZP98. 
Bd. S.287ff., 1985.は日本法の母法たるドイツ民訴法の将来の給付の訴えに関
する簡潔で、はあるが包括的な論文であり，その現在の全体像を知ることができ
るとともに， 日本法に対して示唆に富むものと思いここに紹介する。なお論文
の引用する文献，判例，具体例等については多くを省略し，論文の骨子を紹介
することに努めたことをお断りしたい。
第一章序
（注2)
ドイツ民事訴訟法においても §§257-259ZPOの将来の給付の訴えの要件が欠
映していれば訴えは許きれないとして却下きれるのが通説である。それゆえ同
条項は訴訟要件とみなされているがその構成要件の特徴は内容的に一貫して実
体法のカテゴリーにより記述されている。たとえば§257ZPOの請求権は履行
期未到来のものであって停止条件付請求権は適用きれないと説明されている。
一方，同条項の適用の際には全く訴訟法的な解釈がしばしば行なわれている。
たとえばRosenberg/Schwabのテキストでは §916Abs.2益8を類推適用して
(2) §257ZPO 反対給付にかからない金銭債権の主張，又は土地若しくは居住目的
以外に使用される空間の明渡しを求める主張が，暦日の発生にかかるときは，将
来の支払い又は明渡しを求める訴えを提起することができる。
§258ZPO 反覆的給付の場合において，判決の言渡後にはじめて履行期が到来す
る給付のためにも将来の支払を求める訴えを提起することができる。
§259ZPO 将来の給付の訴えは第257条，第258条の場合のほか，事情により債務
者が適時に給付しないおそれがあるときこれを提起することができる。（最高裁判
所事務総局「ドイツ民事訴訟法典」（石川明訳）による。）
(3) §916Abs.2ZPO 仮差押えは，請求権が期限付（betagt）又は条件付（bedin-
gt）である場合においてもすることができる。ただし条件付請求権が条件成就の
可能性が現在の財産価値を有しないときはこの限りでない。（法務大臣官房司法法
制調査部編ドイツ強制執行法〔中野訳〕による。）
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停止条件付請求権は条件の成就の可能性が薄いため現在の財産価値を有しない
（注4)
ときは §259ZPOが適用きれないと解釈する。したがって§§257-259ZPOにお
ける訴訟法と実体法との接点を詳細に究明すべきであり，そのためにまず第一
に「完全に効力の生じた（vollwirksam) J満期の請求権からまだ成立してい
ない将来の請求権に至る民法上の請求権の様々な段階の現象形態が描かれ，結
論として，実体法が権利獲得に対する単なる無拘束の見込み，あるいは期待し
か与えていない債権者の法的地位は実体法上の根拠により§§257-259ZPOの
適用領域から排除されるのである（民法の除外機能（Ausgrenzungsfunk-
tion)) （第二章）。第三章で、は民法により原告に対して処分権が賦与された請
求権形態と，被告の訴訟法上の権利とが調和するか否かを判断する，固有の訴
訟法上の基準を §§257-259ZPOはいかなる程度樹立しうるかが究明される。
以上の実体法と訴訟法の調停の成果が第四章において§§257-259ZPOの理
論的意義によってまとめられる。
第二章民法上の請求権の時的に規定された諸影響（Zeitbestim・
mte Beeinflussungen des biirgerrechtlichen Ans-
pruchs) 
第一節 完全に効力の生じた請求権（Dervoll wirksame Anspruch) 
完全に効力の生じた請求権とは，発生した，かつ満期の請求権であり，特別
な要件を要せずして（本案）判決を受けうるため§§257-259ZPOの領域に属
することはない。取消権，相殺権，解除権等が裁判上主張きれぬ限り，請求権
は完全に有効で、あり，また権利減却抗弁権が請求権に付着している場合，実体
法上その効力は弱められているが（たとえば§390Abs.l.BGB，抗弁権のつい
た債権は相殺することができない），それも裁判上の主張を待たなければ，訴
えは棄却されない。
(4) Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 13. Au日.S.520. 
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第二節請求権と猶与の抗弁権（Anspruchund Stundungseinrede) 
延期的抗弁権が単に付着している状態は，その請求権の履行期と効力の発生
に何ら影響を及ぼさないが，たとえば猶与の抗弁が裁判上玉張された場合，請
求権の履行期が影響を受けるのか否か，議論が分かれるところであるが，猶与
の抗弁権の対抗を受けた請求権につき，原告は将来の給付の訴えを（現在の給
付の訴えを変更して）提起することにより敗訴を免れるか否かが問題となろ
つ。
第三節 履行期未到来の請求権（Derbetagte Anspruch) 
既に発生しているが履行期未到来の請求権（Derbetagte Anspru~g)l は実
体法上，条件付請求権と区別して規定きれているが，他方，履行期未到来の請
求権と類似するものとして，延期的抗弁権の対抗を受けた請求権がある。後者
について原告は将来の給付の訴えを提起して訴え棄却を免れうるか否かが問題
として残る。この延期的抗弁権の対抗を受けた請求権は，思い違いによる給付
を不当利得として返還しえない（§813Abs.2BGB）点で履行期未到来の請求
権と類似しているが，贈与者の必需の抗弁権（§519BGB），受贈者の負担実行
拒絶権（§526BGB），供託物抗弁権（§379BGB）のように，その対抗をいつま
で受けるかが不確定である点で停止条件付請求権と共通する。したがって一定
の麿日の到来を問題とする §257ZPOに関しては，対抗を受ける期間を確定し
うる延期的抗弁権か，あるいは期間が不確定の延期的抗弁権かの区別が重要で、
ある。たとえば主債務者が詐欺による取消権を行使しうるとして，保証人が履
行拒絶の抗弁権（§770Abs.1BGB）を裁判上主張しでも取消期間が一年に限定
されている（§124Abs.1BGB）確定的なものなので.＂， §257ZPOを提起しうる
かどうかが問題となる。 §259ZPOにおいてはこの区別は問題とならない。
第四節 §163BGBの始期を付した期限付請求権（Deraufschiebend befris-
tete Anspruch des §163BGB) 
(5) ドイツ民法における履行期未到来の請求権あるいは請求権の履行期の意義に関
する議論については，奥田昌道「請求権概念の生成と展開」 170頁以下参照。
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始期を付した期限付請求権（以下期限付請求権と呼ぶ）は §163Bt!~に規定
きれているが，履行期未到来の請求権との相違は，いまだ発生せざる将来の請
求権という点にある。したがって上述の §813Abs.2BGBは適用きれず，それ
ゆえ両者は区別される。
継続的債権関係は期限付請求権であり，さらに確定期限付請求権（例， 1985
年6月1日に賃貸借契約の開始）と不確定期限付請求権（ある人の死）が区別
される。この実体法上の区別は強制執行法にも及び，確定期限付請求権につい
ては執行文は即時に賦与され，執行の開始が§751Abs.1ZPOにより暦日の到
来に掛っているだけであるが，不確定期限付請求権の場合は執行文の付与が公
の証書又は公の認証ある証書による証明にかかっている。この点で前者は後者
より「より強い（starker)J請求権である。
第五節 §158Abs.1BGBの停止条件付請求権（Deraufschiebend bedingte 
Anspruch) 
確定ないし不確定期限付請求権よりも様々な点で弱いのが§158Abs.1品並
の規定する停止条件付請求権である。前者が期限の到来そのものは確実なのに
対して後者では不確実で”あり，それゆえ現在の財産価値を有する必要のない
(§916Abs. 2 ZPO）条件付請求権よりも，期限付請求権の方がその経済的価
値を確定することは容易で戸ある。この点を除けば両請求権は同一に扱われ， と
りわけ不当利得返還請求権を有する点は共通する（§812Abs.1Satzl 1.Alt. 
BGB）。
第六節将来の請求権（Derktinftige Anspruch) 
いまだに発生していない請求権という点で共通する将来の請求権と期限付な
いし条件付請求権とを区別することは不思議に思われるが， BGBは条件付請
(6) §163BGB 法律行為の締結に際して始期又は終期を付したときは，前者につい
ては停止条件，後者については解除条件に関する §§158,160, 161の規定を準用す
る。
(7) §158Abs. lBGB 法律行為が停止条件付にて締結せられたるときは，条件にか
かる効力は条件成就の時より発生する。
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求権と将来の請求権とを区別して規定する。たとえば§1113Abs.2BGB （抵当
権は将来の債権又は条件付債権の為にも設定することができる）の将来の請求
権とは，適式の申込み（aufeinem formgerechten Antrag）に基くものと記
述きれるが，そうすると有効な法律行為がまだ行なわれていないが，その個々
の要素が存在している点に条件付請求権との差異が見出きれ，判例（BGHZ
25' 318）によれば， §765Abs. 2BGB （将来の義務のための保証）の将来の義
務とは「一定の行為義務から発生する義務等（alle aus einer bestimmten 
Geschaftsverbindung entstehenden V erbindlichkeiten）」であり，「ただどこ
かで考えられうるにすぎない義務等（alle nur irgendwie denkbaren 
V erbindlichkeiten）」ではない。そのような見込み（単なる期待，希望）は実
体法そのものがすでに §§257-259ZPOの適用領域から排除するのである。
第三章 §§257-259ZPOにおける訴訟法と実体法
Hellwigの述べるように §§257-259ZPOの理解のためには実体法学説の十分
な考慮がとりわけ必要で、あるが，この点は，将来の給付の訴えがBGBの第一
草案ではその一部をなしており，第二草案になってはじめて BGBの条項から
取り去られ，新規定の §259ZPOとともに1898年の改正法により ZPOの一部
となった立法史からも明らかである。
第一節 §257ZPO 
§257ZPOが，発生しているが履行期未到来の請求権（betagterAnspruch) 
に適用され，条件付請求権には適用きれないことにつき異論はない。同条の解
釈は，強制執行の開始を暦日の経過にかからせている §751ZPOの解釈と対応
する。この場合，執行文は即時に付与されるので（§ § 725, 726ZPO），判決機
関と機能的に独立した執行機関は執行開始要件が存在するか否かを即時に確認
しうるものでなければならない。したがって，この執行手続に関わる規定は，
判決手続の §257ZPOの解釈可能性を制限するものである。それゆえ同条につ
いて決定的なことは， §751ZPOの意味における暦日により請求権を確定しう
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るか否かであり，この §257ZPOと§751ZPOとの機能的連関により，前章で
提起きれた，当該の請求権の実体法上の形態（Ausgestaltung）の問題は背後
に置かれることになる。
したがって §257ZPOの要件の下に，履行期未到来の請求権，確定期限付請
求権，および猶与の抗弁を含む時的に確定しうる延期的抗弁が主張された請求
権を訴求しうるが，停止条件付請求権，不確定期限付請求権，および時的に不
確定な延期的抗弁が王張された請求権は同条の適用領域に入らない。
第二節 §258ZPO 
反復的給付については §258ZPOにより，判決後にはじめて満期になる給付
に関し将来の支払を求める訴えを提起しうるが，同条の文言通り「履行期が到
来する」給付という実体法上のカテゴリーに限定するのは明らかに誤りであ
る。同条の適用領域は著しく広く，その狭すぎる文言を越えるものである。な
ぜなら同条の訴訟法上の目的は同一紛争に関わる法的紛争の継続的繰り返しを
避ける所にあり，さらに，同条項が当初は BGBに組み込まれており（第一草
案190条2項），履行期というカテゴリーと結びつけられてはいたが，この反復
的請求権が統一的（einheitlich）請求権に基く必要のないことは，そもそも統
一的請求権に基かない法定扶養請求権を同条項の適用領域に立法者が含ましめ
ていたことことから明らかである。要するに §258ZPOは実体法上のカテゴ
リーとはかけ離れているのである。以下， §258ZPOの適用を受ける主な請求
権が検討される。
a）扶養請求権（Unterhaltsanspri.iche)
扶養請求権は，債権者の扶養の必要性（§1602BGB）と漬務者の給付能力
(§1603BGB）にかかる法定の停止条件付請求権であり，夫婦・血族関係等の人
的関係はこの請求権発生の見込みにすぎないとするならば， §258ZPOの適用
領域の境界線は停止条件付請求権と，単なる見込みを有する地位という意味で
の将来の請求権との聞に引かれる。つまり判決の時点で上述の二つの要件が確
認されぬ限り，将来の給付の訴えは許きれない。この実体法上の区別は次の訴
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訟法上の衡量と対応する。すなわち扶養定期金給付判決は口頭弁論終結時の法
律状態を確定するばかりでなく，その既判力は将来支払うべき扶養給付義務に
も及ぶのであるから裁判所は将来の進展を予測せざるを得ないのであるが，こ
の予測が単なる見込みないし期待に基くのは訴訟法上好ましくない。なぜな
ら，このために被告は将来の給付の訴えにおける訴訟手続においてその防禦権
（注8)
が不当に妨げられ， §323ZPOの変更の訴えを提起せざ、るを得なくなるからで
ある（erist auf den Klagweg verwiesen）。つまり， ドイツ統一民法典第一次
草案理晶こおいて当然の要件で、あると考えられていた，被告の法律状態の侵
害に対する「きしせまった必要（<lasdringende Bedtirfnis) Jがそこには存在
しないのである。
b）損害賠償定期金（Schadenersatzrenten) 
（注9a)
損害賠償定期金（§843BGB）が扶養請求権と実体法上類似しているのは，
その定期金の額と期間が被害者の生業無能力にかかる点であるが，被害者の生
業能力の減少ないし消滅が既に総体として発生しているので，請求権の発生で
はなく履行期が将来の各時点にかかっている点で異なる。以上のことから両者
(8) §323ZPO ①将来履行期の到来する反覆的給付を命じる判決（Verurteilungzu 
ktinftig fallig werdenden wiederkehrenden Leistungen）の場合，給付を命じる判
決につき，又は給付すべき数額の特定若しくはその支払の期間を定めるにつき，
基準となった関係に著しい変更を生じたときは，各当事者は，訴えにより判決の
相当な変更を求めることができる。
② この訴えは，その基本となった原因が，訴えの申立ての拡張又は異議の主張
を遅くともなすことを要する口頭弁論の終結後に至りはじめて生じ，且つ故障
(Einspruch）をもってしてはもはやこれを主張することができないときにかぎり，
申立てることができる。
③判決の変更は，訴提起以後の時期についてのみ，これをなすことができる。
（④⑤省略，石川訳）
(9) Motiven. I , S.366. 
(9a) §§843, 844BGBについて詳細な解説としてドイツ財産法研究会「ドイツ不
法行為法・仮訳と解説。仰l)J判タ441号52頁以下，同443号44頁以下参照。
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は実体法上異って考慮すべき問題もあるが（たとえば§3Abs.2KOなど），損
害賠償定期金についても同じく，既に発生した請求権と，「将来の」請求権の
区別が§258ZPOによって強いられることになる。
たとえば最近の連邦最高裁判所の判例（BGH,NJW1983. 2917）によれ
ば，満八オの子は §844Abs.2BGBにより， 18才になるまでの損害賠償請求を
将来の給付の訴えにより訴求し得るが，以後の請求は確認の訴えによるべきで
あるとする。未成年者の専門教育ないし速成教育期間は経験則上18才になって
終了するから，この年以降も扶養の必要性が存するか否かは十分確定的に認定
し得ないであろう。敗訴被告に変更の訴えを提起するように指示することに
よって §258ZPOを適用すれば，専門教育が終了したか否かを不断に調査しな
ければならない不当な負担を被告に課すことになるからである。この場合， S
258ZPOを適用するや否やの判断は訴訟法上の論拠の助けによってのみ行なう
ことができる。つまり被告の権利制限の正当性という基準である。
c）企業年金請求権（Pensionsanspticheaus betrセblichenV ersorgungs-
zusagen) 
企業年金請求権に関して連邦労働裁判所判決で問題になったのは労働者の企
業年金請求権につき企業の経営の先行が不確定な場合，それにもかかわらず8
258ZPOを適用しうるか否かである。ここでも給付額を決定すべき重要な諸条
件が十二分に確定しうるか否かが問題となる。
d）要約
§258ZPOは，実体法上の履行期未到来の請求権のみならず期限付および、停
止条件付請求権にも適用きれ，その訴訟法上の目的のために，これら実体法上
異なる請求権は統一的請求権として共通に把握される。実体法上の単なる見込
み，ないし法的可能性としかみなされない地位は当初から §258ZPOの適用領
域外にある。この点で§258ZPOは実体法と関係するが，他方，裁判所の予測
が過度に不確実な将来の予想に基いており，それゆえ被告の訴訟法上の権利制
限が不当であるとみなされる場合には請求は排除される。また §258ZPOの目
? ?
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的に応じて §726t尚も解釈される。つまり §258ZPOが適用きれる限り， §726
ZPOの意味における「条件付」給付は存在しない。むしろ，たとえ当該の請
求権が扶養請求権のように実体法上条件付請求権であっても執行正本は即時に
付与されるべきである。
第三節 §259ZPO 
将来の給付の訴えの一般規定である §259ZPOが停止条件付請求権に適用き
れる点は，過去の学説は別として今日広く認められているが，実際上，すべて
の条件付請求権に適用できるのではない。判例は将来の給付義務が，判決文に
明記された条件を除いて確実に存在している（inihrem Bestand gewiβsein) 
との，実体法に基づく不明確な線引きの基準をうち立てた。たとえばライヒ裁
判所（RGZ168,321）は，政府の戦時措置により給付が不可能で戸あり，いつ
いかなる条件に基き給付が再ぴ可能となるのか当面全く不確実で内あるとの理由
で将来の給付の訴えを却けた。このような事例において実体法によってのみ5
259ZPO不適用を根拠づけることはできない。当該の請求権は条件成就の可能
性が薄いために現在の財産的価値を有きないとして §916Abs.2ZPOの類推適
用により根拠づけることができたであろう。そのような請求権は被告の訴訟法
上の法的地位の低下を正当化し得ないからである。
原告の請求に対して延期的抗弁が王張された場合，抗弁が確定的（bestim-
mt）であれば（§770Abs.lBGB，第二章第二節参照） §259ZPOは適用される
が，不確定的延期的抗弁の場合には，原告の手を借りることなく単独でm抗弁権
を消滅させることができる（供託物抗弁権（§379BGB），受贈者の負担実行拒
絶権（§526BGB），保証人の先訴の抗弁権（§771BGB）等）か否かが問題とな
る。原告の意思にかかる事情を， §767ZPOの請求異議の訴えにより被告側が
顧慮しなければならないのは不当である。反対に，抗弁権の消滅につき原告が
(10) §726ZPO ①判決の執行がその内容に従い債権者の負担する担保提供以外の債
権者の証明すべき事実の到来に係るときは，公の証書又は公の認証ある証書によ
る証明があるときに限り，執行力ある正本を付与することが許される。（二項省
略。中野訳による）
?
?
? ? ?
? ??
影響を与え得ない場合（§519BGB，贈与者の必需の抗弁）， §259ZPOは適用
される。
以上のように §259ZPOの適用の決定的規準は §916Abs.2ZPOから取り出さ
れたものであり，その限りにおいて， §258ZPOと類似して，実体法上の評価
(Wertung）は訴訟法のそれに凌駕されているのである。実体法の除外機能が
働くのは前章で述べたように，実体法上の意味での「将来の」請求権について
は当初から §259ZPO の領域から排除される点で、~il~a)
§ 257-259 ZPOにおける実体法と訴訟法
切7ZPO §258ZPO I §259ZPO 
永久的抗弁の対抗
（現在の給付の許え）
延期的抗弁権の対抗（確定 。〔七 戸一一「 0 〔
不確定（原告側に抗弁権の消滅事由 × 当の二 × 九
被告側 If 五性と法訴訟 五 ー×一 条八 O 六
履行期未到来の請求権
: 制条による の衡量によ上権利の訴訟の目 』」ー一：ー一 錐の類適
始期を付した請求権｛f確定期限付
不確定期限付 ×約り制的。用
停止条件付請求権
〕 決定限の被tロとk 一一一 〕
× 正 0 
将来の請求権
（実体法上の除外機能による不適用）
(0：適用 ×：不適用。本文に基き角森が作成した。）
第四章訴訟要件，制限的本案判決要件（bedingteSachurteil・
svoraussetzungen），理由具備性（Begriindetheit-
fragen) 
第1節通説の欠点
通説によれば§§257-259ZPOは（特別の）訴訟要件を意味し，その帰結と
して，第一に，同条において訴えの許容性は請求権の実体判断の問題の前に審
理され，その際，請求権が理由があるか否かは考慮きれず，第二に，同条の要
件は職権調査事項ということになる。 Roth判事によれば，二章と三章で検討
????
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された実体法と訴訟法との密接な関係を考えると以上の点は疑問である。とり
わけ §259ZPOにおいて，たとえば契約の一方当事者の行為無能力のため請求
に理由がない場合には，裁判所は適時に履行がなされないおそれという特別の
利益の要件を調査することなく訴えを棄却すべき実際上の必要性がある。また
§258ZPOにおいて，債務者の給付無能力，または債権者の困窮の要件が欠け
ている場合は，判例によれば（BGHZ82,246）将来の給付の訴えは許きれな
いが，扶養請求権の本案が審理されてはじめて，却下判決を下しうるのであ
り， §257ZPOにおいても，実体法上の審理により請求権が停止条件付である
ことが判明して訴えが却下きれるように，本案審理がなされてはじめて訴えが
却下きれるという，通説によれば異常な事態が生ずるのである。
以上の理由から§§257-259ZPOを訴訟要件として整序しても同条項の特殊
性に完全に対処しえないのである。
第二節権利保護要件
Leipoldは§ §257-259ZPOを権利保護要件（Rechtsschutzvoraussetzun-
gen) （広義の本案判決要件）として整序し，その要件の欠訣の場合も棄却判
決を可能にしている。さらに，同条項は，一般の訴訟要件を越える「実体法と
結び付いた個々の訴訟類型の特別要件Jであるがゆえに「権利保護の資格
(Rechtsschutzfahigkeit）」とみなされる。
しかし Roth判事はこの制限的（bedingte）本案判決要件に対する評価の議
論は§§257-259ZPOについて全面的には関係するものではないとする。同条
項は第一に当事者の利益，つまり将来の給付の訴えの可能性をもって効果的な
権利保護が与えられる原告の利益と，訴訟法上の法的地位を過度に侵害されぬ
との被告の利益に関わるものであり，一般的利益（Allgemeininteressen）な
るものは関係ないのである。
さらに今日の権利保護要件の学説の支持者もその要件の欠歓をもって却下判
決と判断するが， Roth判事はこの結論は§§257-259ZPOに関しては疑問で
あるとし，次節でその論証を試みている。
?
?
??????
?
第三節本案審理と本案判決
通説によれば，原告が履行期未到来の請求権をそのものとして訴求し， § 
257-259ZPOの要件が欠歓していれば却下判決を受け，一方，満期の請求権と
して訴求したが履行期未到来であった場合には現在理由なしとして棄却判決が
下される。 Roth判事はこの通説の区別的取扱いを説得力がなく，かつ内在的
根拠もないとする。訴えを却ける理由は判決王文には掲げられないので，棄却
か却下かにより異なった既判力が生じるものではないし，実体法上の請求権が
判決後効力を発生し満期となれば，先の判決が却下であろうと棄却であろうと
再ぴ訴えを提起することができるのである。すでに詳述した§§257-259ZPO 
と実体法との近似性から同条項の要件の審理を本案審理の一部とみなし，要件
が欠快していれば本案判決として棄却へ踏み切ってもよいのではなかろうか。
それによって相互の緊密な関係を統一的に扱うことができるのである。たとえ
ば§259ZPOにおいて請求権が条件付か否か審理される（本案審理）際には，
経済的価値のない請求権か否か（通説によれば訴えの許容性の審理）も互いに
分離できぬほど密接に関連して審理されるし，さらにためらうことなく一方を
他方より先に審理することも可能で、あり，〔このような扱いから）却下か棄却
かという訴えの異なる却け方は理解し難いであろう。
Roth判事は BGBが§§257-259ZPOの規定を訴訟法に組み入れる際にも第
二草案委員会（Protokolle.Mugdan I , S.809）は個々の法律関係から成立し
た請求権を訴求しうるか否か，またいつ請求しうるかを決定するのは実体法の
使命であるとしていたこと，実体法上の請求権の裁判上の強制力という意味で
の訴求可能性（Klagbarkeit）が実体法に属するのか訴訟要件なのかは今もっ
て争われているが， §§257-259ZPOをそのいずれにも属さない独立した第三
の中間領域に置く De Boorの所説，および「実体的司法法（materielles
j注目j
J ustizrecht）」の一部とした JamesGoldschmidtの所説挙げた後，最後に5§ 
(1) De Boorの所説を詳しく紹介する奥田前掲書（注5)150頁以下，特に157頁， J.
Goldschmidtの「実体的司法法」について，同書140頁以下参照。
??
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?
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257-259ZPOを広義の私法上の請求権の理由具備性（Begriindethei t）の要素
とみなしたJBlomeyerの詳説を引用する。彼によれば，§§257-259ZPOに
より原告は達成すべき目的に至る具体的に聞かれた訴法上の道を拒まれるばか
りでなく，目的それ自体が排除されるからである。つまり請求権の貫徹性
(Erzwingbarkeit）を規定する規範はその理由具備性に関わるものである。
Roth判事は次の二点を理由にこのJ.Blomeyerの所説に賛同する。第一に5
259ZPOが§1004Abs.1Satz 2BGBの〔予防的〕不作為請求権と同様の法思考
に基いている点である。つまり双方とも権利保護が将来の侵害のおそれに関
わっており，この恐れは本案の問題であるとするのが民法上の通説であるが，
§259ZPOの侵害のおそれを本案の問題ではないとするならば，それは法秩序
の統一性の原理に反することになるとする。いまひとつの理由として請求権の
貫徹機槌（Durchsetzungsfunktion）により裁判上主張することは請求権の主
たる意義であるので，請求権が権利保護の付与をうける要件を規定するのは実
体法の問題でなければならない点を挙げる。
以上を要約すれば§§257-259ZPOは訴訟要件ではなく，広義の意味での権
利保護要件でもない。同条項は本質的に民事訴訟法で、はなく民法に属する。そ
の要件の審理は本案審理であり敗訴判決は常に本案判決で、ある。主張される民
法上の請求権の理由具備性の調査が付257-259ZPOの要件に対して優位する
という狭義の意味での審理順序はない。
おわ り に・一一若干のコメント
- §§257-259ZPOは訴訟要件を規定したものか
Roth判事の見解の中で，通説のいう訴訟要件と本案要件の審理順序を否定
(12) Die Unterscheidung von Zulassigkeit und Begrtindetheit bei der Klage und 
beim Antrag auf Anordnung eines Arrestes oder einer einstweiligen Verftigung, 
ZZP 81 (1968), 20 (3任）．
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している点は我が国における最近の学説の一部の動能）一致しており，それ自
体新たな問題提起ではない。 Roth判事説の特徴は §§257-259ZPOを訴訟要件
から完全に除外している所にある。すでに Allorioが将来の給付の訴えに訴え
（注14)
の利益の概念は不要で〉あるとの見解を表明していたが，本論文はその根拠を5
§257-259ZPOの実体法と訴訟法の接点の究明の中で見出そうとしたと評しう
る。この点に関して Roth判事が将来の給付の訴えと予防的不作為の訴えとの
共通性を論拠としたことについては，予防的不作為の訴えを現在の給付の訴え
（注目）
に位置づけるドイツ訴訟法学説の通説からは異議が述べられるかもしれない。
不作為の訴えにおいては将来の権利状態ではなく，十分すでに存在する権利状
（注16)
態，つまり一定の行為態様の禁止が問題であるとか，あるいは，不作為の訴え
は被告が惹起した現在の権利侵害の危険から発生したすでに履行期の到来した
請求権に猷）等の実体法上の相違が強調きれよう。しかし H飢 kelが述べる
ように，将来の給付の訴えと予防的不作為の訴えに共通なのは両訴において権
利保護の必要性が即時に認められるものでない点であり，前者では債務者が履
行期において給付しないおそれの存在，後者では将来の権利侵害のおそれの存
在が要求され，そしてこれらの要件は無益な訴えから被告と裁判所を保護する
目的の点で共通で、就（傍点筆者。）と解するならば，両者の機能は著しく類似
する。とすれば，請求権の権利保護要件は実体法に属するのか否かの問題
(13) 高島義郎「訴法要件の類型化と審理方法」講座民事訴訟二巻105頁以下， およ
び坂口裕英「訴え却下判決と請求棄却判決」講座民事訴訟六巻89頁以下，同論文
注29に挙げられた文献参照。
(14) Allorio, Rechtsschutzbedtirfnis ? ZZP Bd.67. (1954) S.328f.上北武男「訴えの利
益にかんする一考察J民訴雑誌21号133頁以下，野村秀敏「訴えの利益の概念と機
能」講座民事訴訟二巻129頁以下にAllorio説の紹介と批評がなされている。
(15) Rosenberg/Schwab, a.a.O., §93 I. Anm. 26. 
(16) Zeuner, Gedanken zur Unterlassungs-und negativen Feststellungsklage, Fest-
schrift ftir Dtille S.311 
(17) Rosenberg/Schwab, a.a.O., S.521. 
(18) Henckel, Vorbeugender Rechtsschutz im Zivilrecht, AcP 17 4, S.104f. 
?????
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(Ro削 lJ事の第2の論拠）の解決が前提とな持ご
また以上の問題と関連して，将来の給付の訴えにおいては訴訟判決なしとす
る点については，それが理論上の帰結にすぎε択のか，あるいはその審理と判
決の効新2実際上の差異をもたらすのか，必ずしも十分な説明を Roth判事は
行なっていないように思われる。
二将来の給付の訴えにおける実体法と訴訟法
上述の理論的な諸問題に対して，将来の給付の訴えと実体法上の請求権との
関わりの究明を試みる本論文の二章三章は従来あまり行なわれなかった作業と
いえる。ただ二章の標題のように請求権の効力を時間との関わりにおいて分類
するにとどまるなら実体法の分析としては十分とは言えず，たとえば第三章の
§258ZPOの例のように，扶養請求権と損害賠償請求権が時的効力以外の要素
により異なって取扱われていないかどうかの分析が必要で、あろう。以上の問題
提起については本論文に挙げられた学説・判例の具体的検討とともに他日に期
したい。
(1助訴えの利益は訴訟要件であり，それゆえ訴訟法上の問題であるとする立場から
は，この問題は解決済と言えよう。しかし訴えの利益を実体法と訴訟法との移行
領域に位置づけ，さらにそこに救済法としての現代的意義を見出そうと試みるな
らば，（たとえば谷口安平「権利概念の生成と訴えの利益」講座民事訴訟二巻163
頁以下参照。），今なお未解決の重要な論点であると言えよう。
(20) 衆知のように権利保護請求権説は，権利保護の利益ないし資格のない場合，そ
の理論的帰結として訴え棄却判決と解した。三ヶ月章「権利保護の資格と利益」
民事訴訟法法研究第 1巻13頁参照。
(21) 第四章第三節において Roth判事は，却下判決と棄却判決の判決の効力の同ーを
論拠とするが，それぞれの判決の既判力については再検討がなされつつある。こ
の点につき坂口裕英前掲（注13）論文参照。
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